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WPROWADZENIE

W dobie globalizacji przedsiebiorstwa dzialtajace transgranicznie coraz czesciej stosujg
strategie sluzace optymalizacji podatkowej. Niejednokrotnie prowadzi ona do unikania
opodatkowania, a nawet do uchylania si¢ od opodatkowania. Rozwigzaniem, ktére ma
przeciwdziata¢ tym zjawiskom, jest wprowadzona do polskiego porzadku prawnego
klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania. Jest to istotny instrument, ktéry moze
stuzy¢ skutecznej walce z coraz bardziej rozprzestrzeniajaca si¢ ,modg” agresywnej
optymalizacji podatkowej. Dostrzegajac ten problem, juz wiele panstw wprowadzito
klauzule przeciwko unikaniu opodatkowania, ktére czesto roéznig sie rozwigzaniami
konstrukcyjnymi.

Niniejsza publikacja przybliza istote klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania oraz
jej zakladane cele. Skfada si¢ ona z szeéciu rozdziatow.

Pierwszy z nich poswiecono problematyce dotyczacej unikania opodatkowania. Zde-
finiowano w nim pojecie i wyjasniono istote tego zjawiska, ktdre jest tak réznie inter-
pretowane zaréwno w doktrynie, jak i orzecznictwie. Rozbiezno$ci mozna réwniez
dostrzec w poszczegolnych panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej. W ramach tego
rozdzialu dokonano rozrdznienia pomiedzy unikaniem opodatkowania a zjawiskiem
uchylania si¢ od opodatkowania.

Czes¢ drugg poswiecono problematyce zwigzanej z naduzyciem prawa podatkowego
w $wietle orzecznictwa sagdow administracyjnych i sadéw unijnych. Zaprezentowano
szerokie orzecznictwo, ktdre uksztaltowato doktryne w zakresie tego zjawiska. Na szcze-
g6lna uwage zastuguje analiza naduzycia prawa na gruncie podatku od towaréw i ustug
w kontekscie orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej.

Trzeci rozdziat przedstawia polska konstrukcje klauzuli przeciwko unikaniu opodatko-
wania. Na poczatku zaprezentowano ewolucje przepiséw dotyczacych klauzuli w pol-
skim systemie podatkowym. Pozwolito to w sposéb kompleksowy przyblizy¢ istote
obowigzujacej konstrukeji klauzuli. Ponadto przeanalizowano zasadno$¢ wprowadzenia
klauzuli do polskiego systemu podatkowego. W rozdziale tym oméwiono réwniez cel
powotania Rady do Spraw Przeciwdzialania Unikaniu Opodatkowania oraz zasady jej
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funkcjonowania. Przed wskazaniem wad i zalet wprowadzonej konstrukcji klauzuli
przyblizono postgpowanie podatkowe w przypadku unikania opodatkowania. Wreszcie
istotng cze$¢ tego rozdziatu po$wiecono opiniom zabezpieczajacym.

W czesci czwartej zaprezentowano konstrukeje klauzul wprowadzonych w innych pan-
stwach cztonkowskich Unii Europejskiej. Wskazano réznice tych regulacji, jak rowniez
ich podobienstwa. Rozwigzania prezentowane w Niemczech, Francji i Wielkiej Brytanii
zostaly uznane za najbardziej interesujace, by przyblizy¢ je w niniejszej publikacji.

Rozdzial pigty poswigcono problematyce holdingéw miedzynarodowych, ktdre w swo-
ich strategiach podatkowych dopuszczajg si¢ nie tylko unikania opodatkowania, ale
réwniez uchylania si¢ od opodatkowania. Konstrukeja klauzuli w swojej istocie zostata
powotana w celu przeciwdziatania unikaniu opodatkowania przez duze podmioty
dzialajace transgranicznie. Dlatego przyblizono wybrane konstrukcje optymalizujace
opodatkowanie holdingdéw w wybranych panstwach Unii Europejskie;.

W rozdziale szostym omoéwiono pozaklauzulowe formy przeciwdzialania unikaniu
opodatkowania. Problematyke te przedstawiono w $wietle orzecznictwa sadéw admi-
nistracyjnych. Na szczegolna uwage zastuguje przeprowadzona analiza wybranych form
przeciwdziatania unikaniu opodatkowania: przepiséw regulujacych opodatkowanie
zagranicznych spotek kontrolowanych (Controlled Foreign Corporation — CFC), regulacje
dotyczace cen transferowych czy konstrukeja art. 199a o.p.

Ksigzka w sposéb kompleksowy podejmuje materi¢ zwigzang z klauzulg przeciwko
unikaniu opodatkowania, ale roéwniez z kwestiami, ktére bezposrednio i posrednio
odnoszg sie do tej problematyki. Pozwala to na spojrzenie na klauzule w sposob przekro-
jowy. Niniejsza publikacja powinna zainteresowa¢ przede wszystkim osoby §wiadczace
ustugi doradztwa podatkowego, administracj¢ podatkowa, sedziéw, przedsigbiorcow
dzialajacych transgranicznie oraz przedstawicieli doktryny.

Dominik J. Gajewski



Rozdziat 1

ISTOTA UNIKANIA OPODATKOWANIA

1. Unikanie a uchylanie sie od opodatkowania

Unikanie opodatkowania jest pojeciem szeroko ujmowanym w literaturze przedmiotu.
Na stale znalazto swoje miejsce nie tylko w naukach prawnych!, ale i ekonomicznych?,
a takze innych dziedzinach nauk spolecznych®. Wynikiem tak szerokiego zaintereso-
wania pojeciem unikania opodatkowania sg tez rézne jego ujecia terminologiczne,
a takze rézne nazewnictwo dotyczace zjawiska, na ktore sktadajg si¢ czynnos$ci zwigzane
z unikaniem opodatkowania.

Czesto mowi si¢ o zjawisku unikania opodatkowania. Tak facznie okresla sie dziatania
podatnikow, ktére sa przez prawo zaréwno wprost zakazane, jak i niezakazane, ale
podejmowane czesto w ramach tzw. optymalizacji podatkowej. Nierzadko zjawisko to
ocenia si¢ negatywnie, gdyz prowadzi do mniejszych wptywéw do budzetu z dochoddéw
podatkowych, a takze do nieréwnomiernego obcigzenia podatkowego podatnikdw.

Pojecie unikania opodatkowania nie jest pojeciem wystepujacym wylacznie w litera-
turze polskiej. Wystepuje takze w literaturze zagranicznej, gdzie najcze¢sciej unikanie

' Por. A. Werner, Adekwatnos¢ sytuacji prawnopodatkowej polskich przedsiebiorcow do ich roli w gospo-
darce, Warszawa 2013, s. 178 i n.

* J.E. Stiglitz, Ekonomia sektora publicznego, Warszawa 2004, s. 818 i n.; G.D. Myles, Public Economics,
Cambridge 1995, s. 371 i n.; B. Salanié, The Economics of Taxation, London 2003; J. Shaw, J. Slemrod,
J. Whiting [w:] Dimensions of Tax Design. The Mirrlees Review, red. S. Adam, T. Besley, R. Blundell, S. Bond,
R. Chote, M. Gammiie, P. Johnson, G. Myles, J. Poterba, Oxford 2010, s. 1118; M.G. Allingham, A. Sandmo,
Income tax evasion: a theoretical analysis, ,Journal of Public Economics” 1972/1, s. 323-338; EA. Cowell, Tax
Sheltering and the Cost of Evasion, ,Oxford Economic Papers” 1990/42, s. 231-243; T. Ritsatos, Tax evasion
and compliance: from the neo classical paradigm to behavioural economics, a review, ,,Journal of Accounting
and Organizational Change” 2014/2.

* E.Kichler, The Economic Psychology of Tax Behaviour, Cambridge 2007; M. Niesiobedzka, Relacje po-
datnik - patistwo jako predyktory moralnosci podatkowej, ,,Psychologia Spoleczna” 2009/3; M. Niesiobedzka,
Dlaczego nie placimy podatkéw? Psychologiczna analiza uchylania si¢ od opodatkowania, Warszawa 2013;
M. Pasternak-Malicka, Mentalnos¢ i moralnosé podatkowa a reakcje gospodarstw domowych na obowigzek
podatkowy, ,Modern Management Review” 2013/1, s. 87-97.
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opodatkowania (ang. tax avoidance) przeciwstawia sie pojeciu uchylania sie od opo-
datkowania (ang. tax evasion). W obu przypadkach nastepuje ten sam skutek, a wiec
zmniejszenie wysokosci obcigzen podatkowych. Granica miedzy nimi zwigzana jest
z oceng zgodnosci z prawem czynnosci podjetych przez podatnika. Czynnosci podejmo-
wane w ramach uchylania si¢ od opodatkowania sg prawnie zakazane, za$ w przypadku
unikania opodatkowania tak nie jest. W przypadku unikania opodatkowania podatnik
zmniejsza obcigzenia podatkowe w sposdb legalny, wykorzystujac metody i $rodki
dozwolone przez prawo podatkowe*. Uchylajgc sie od opodatkowania, podatnik wy-
konuje czynnosci zakazane przez prawo, a wiec jego zachowanie jest sprzeczne z literg
prawa i w konsekwencji nastepuje zlamanie prawa’. W obu przypadkach prowadzi to
do minimalizacji obcigzen podatkowych lub do calkowitej eliminacji obcigzen podatko-
wych®. Przy unikaniu zmniejszenie wysokos$ci obciazenia nastepuje w sposob sztuczny,
przy czym o uznaniu danego sposobu unikania za nielegalny badz legalny decyduja
takie czynniki jak: motywy dziatania, fikcyjno$¢ takiego dzialania, wysokos¢ korzysci
uzyskanych w wyniku takiego dziatania, w koncu kwalifikacja takiego dzialania przez
organy podatkowe’. Unikanie opodatkowania obejmuje jedna lub wigcej potaczonych
czynnosci, ktore nie maja innego celu gospodarczego poza uniknieciem podatku na-
leznego w innych okoliczno$ciach, ktére mozna jednoczesnie okresli¢ jako sztuczne®.
Unikanie opodatkowania moze polega¢ na zaplacie podatku:

- w mniejszej wysokosci lub wcale,

- w niewla$ciwej jurysdykcji podatkowej,

- w niewlasciwym czasie lub niewlasciwej wysokosci, ktora w istocie powinna by¢

zastosowana dla okreslonej czynnosci’.

Czesto pojecie unikania opodatkowania utozsamia si¢ z wykorzystywaniem luk w prawie
w celu optymalizacji podatkowej'. Takie ujecie jest jednak zbyt duzym uproszczeniem.
W ramach unikania opodatkowania wykorzystuje si¢ instytucje i konstrukcje dopusz-
czone przez prawo, w tym réwniez w wyniku istnienia obszaréw nieuregulowanych,
ktore powinny by¢ uregulowane, majac na wzgledzie zasade racjonalnego ustawodawcy.
Unikanie opodatkowania prowadzi do mniejszych wptywéw do budzetu z dochodéw
podatkowych. Jego wynikiem jest takze nierdwnomierne obcigzenie podatkowe po-
datnikow'".

* A. Gomulowicz, J. Malecki, Podatki i prawo podatkowe, Warszawa 2011, s. 293.

* L. Kaplow, Taxation, ,Discussion Paper” 2006/542, Cambridge 2006, s. 71; J. Gluchowski, Oazy po-
datkowe, Warszawa 1996, s. 54.

° A. Gomulowicz, J. Matecki, Podatki..., 2011, s. 293-294.

7 J. Gluchowski, Oazy..., s. 52.

8 Lord Templeman, Tax and the Taxpayer, ,Law Quarterly Review” 2001/117, s. 575-588.

° R. Murphy, Closing the European Tax Gap. A report for Group of the Progressive Alliance of Socialists
& Democrats in the European Parliament, Tax Research LLP, www.taxresearch.org.uk, s. 24.

12 B. Salanié, The Economics..., s. 153.

" V.R. Ruiz Almendral, Tax Avoidance and the European Court of Justice. What is at Stake for European
General Anti-Avoidance Rules?, ,,Intertax” 2005/12, s. 561.
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Przez to naruszeniu ulega zasada powszechnosci opodatkowania. W wyniku unikania
opodatkowania system podatkowy przestaje by¢ spdjny, a korzysci podatkowe jednych
podatnikow, ktorzy unikajg podatkow, sg ponoszone przez tych, ktorzy nie chcg badz
nie majg wiedzy lub mozliwosci, by unika¢ podatkow. Przepisy stuzace ograniczeniu
zjawiska unikania opodatkowania majg na celu zapewnienie przestrzegania konstytu-
cyjnej zasady rdwnosci prawa. Jednak z drugiej strony z zasady panstwa prawa wynikaja
prawa dla podatnika do ksztaltowania swoich zobowigzan podatkowych w taki sposéb,
by minimalizowa¢ obcigzenia podatkowe. Jak wskazat Lord Tomlin w sprawie Duke of
Westminster, kazdy podatnik jest uprawniony do ukfadania swoich stosunkéw w taki
sposob, by placi¢ jak najnizsze podatki'>. W tym kontekscie mozna méwi¢ o zasadzie
wolnoéci unikania opodatkowania. Jednoczeénie inni autorzy podkreslajg, ze takie
uprawnienie jest aktualne wytacznie w sytuacji, gdy prawo przewiduje mozliwos¢ wyboru
dzialania przez podatnika (jak np. ulga podatkowa czy opcja podatkowa)".

2. Inne ujecie problemu unikania opodatkowania

Pojecia unikania opodatkowania i uchylania si¢ od opodatkowania czesto w literaturze
sg uzywane zamiennie badz s3 ujmowane przy pomocy innej nomenklatury. W poszcze-
golnych systemach podatkowych réznie si¢ ksztaltujg i roznie s nazywane instytucje
dotyczace nielegalnego/legalnego obnizenia podatku badz uchylania sie od opodatko-
wania'*. W polskiej literaturze i praktyce stosuje sie pojecia uchylania si¢ od opodat-
kowania, unikania opodatkowania, oszustwa podatkowego, obejécia przepiséw prawa
podatkowego. Historycznie S. Zalewski wskazuje na nielegalne uchylenie si¢ od zaptaty
podatku oraz legalne uchylenie si¢ od opodatkowania'®. W tym ostatnim przypadku opi-
suje te czynnosci jako przeprowadzenie zmian w dziatalno$ci podatnika, ktore pozwolg
na niezaplacenie podatku'®. W takim ujeciu uchylanie si¢ od opodatkowania taczy sie
z ingerencja podatkéw w prawa majatkowe podatnikéw. To z kolei po stronie podatnika
realizujacego te obowiazki moze powodowaé powstawanie reakeji obronnej, zwanej
oporem podatkowym'. W ramach wynikajacych z oporu podatkowego odpowiedzi
podatnika na opodatkowanie wskazuje si¢ na nastepujace jego reakcje:
- nadrobienie podatku (przystosowanie si¢ do podatku, zrzucanie podatku
- zwiekszenie przez podatnika dochodéw w taki sposob, by utrzymaé ten sam
poziom dochodu sprzed opodatkowania),

12 Stwierdzenie zostalo wypowiedziane w zwiazku ze sprawg Revenue Commissioners v. Duke of
Westminster [1936] A.C. 1;[1] 19 TC 490, http://www.bailii.org/uk/cases/UKHL/1935/4.html.

1 V.R. Ruiz Almendral, Tax Avoidance..., s. 562.

4 B. Brzezinski, Anglosaskie doktryny orzecznicze dotyczqgce unikania opodatkowania, Torun 1996, s. 9.

15 S. Zalewski, Interwencjonizm podatkowy. Rozwazania o pozafiskalnych celach opodatkowania i nie-
ktorych ich gospodarczych skutkach, Warszawa 1939, s. 13-14.

¢ Jako przyklad S. Zalewski podaje, ze podatnik w celu niezaptacenia podatku od nieestetycznego
szyldu zamienia dotychczasowy szyld na estetyczny; por. S. Zalewski, Interwencjonizm..., s. 14.

7 A. Gomutowicz, ]. Matecki, Podatki..., 2011, s. 292-304.
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- przerzucanie podatku na inne podmioty (ci¢zar ekonomiczny podatku bedzie
ponosit inny podmiot),

- oszczedzanie podatkowe (ang. tax saving — postepowanie polegajace na po-
wstrzymywaniu si¢ od dzialan, ktére podlegaja opodatkowaniu)'® lub inaczej
anachoretyzm podatkowy",

- odmowa zaptaty podatku (bunt podatkowy)*® czy obywatelskie niepostuszen-
stwo?!,

- uchylanie si¢ od opodatkowania (ukrycie si¢ przed podatkiem - ang. tax evasion)
i

- unikanie opodatkowania (ang. tax avoidance)?.

Te postawy podatnikéw maja na celu minimalizacje (eliminacje) obciazenia podatko-
wego. W praktyce sg one w réznoraki sposdb nazywane. Mozna si¢ spotka¢ z takimi
okresleniami jak: optymalizacja podatkowa, strategie podatkowe, arbitraz podatkowy,
ang. tax mitigation, czyli fagodzenie wysokosci podatkéw, planowanie podatkowe, za-
rzadzanie podatkami i in. Jezyk i nazewnictwo tych dziatan sg bardzo bogate i czesto
ich celem jest marketingowe zachecenie podatnikéw do korzystania z ustug doradcow,
specjalistow z zakresu prawa podatkowego. Dzialania podatnikéw w ramach tzw. op-
tymalizacji podatkowej doczekaly si¢ rownie bogatego nazewnictwa poszczegolnych
dziatan podatnikéw (np. ang. tax-loss harvesting lub ang. tax-loss selling, czyli ochrona
dochodéw podatkowych zwigzanych z okreslonymi aktywami poprzez realizacje straty
na innych aktywach, ang. tax shelter, czyli porozumienie majace na celu zmniejszenie
obcigzen podatkowych, zwykle sztuczne i zwigzane ze zjawiskiem unikania opodatko-
wania, ang. tax swap, bed & breakfasting, crystallization lub wash sale, czyli transakcja
aktywow, zwykle akeji, ktore sg sprzedawane i natychmiast odkupywane w celu wyka-
zania papierowego zysku lub straty, ang. tax umbrella, czyli uzyskanie ochrony przez
spotke majacy straty z lat poprzednich w zwigzku z mozliwoscig rozliczenia zyskow ze
stratg w nastepnych latach).

W literaturze amerykanskiej oraz francuskiej wprowadza sie pojecie oszustw podatko-
wych. J.E. Stiglitz uznaje za oszustwo zabronione przez prawo ukrywanie badz zanizanie
wlasnego dochodu®. W prawie francuskim pojecie oszustwa podatkowego (fr. fraude

'8 J.M. Gaudemet, J. Molinier, Finanse publiczne, Warszawa 2000, s. 585.

1 M. Bouvier, Wprowadzenie do prawa podatkowego i teorii podatku, Warszawa 2000, s. 168.

» M. Bouvier, Wprowadzenie..., s. 160 i n.; V. Braithwaite, Defiance in Taxation and Governance. Re-
sisting and Dismissing Authority in a Democracy, Northampton 2009; D.T. Beito, Taxpayers in Revolt. Tax
Resistance During the Great Depression, London 1989.

2 M. Duda, Obywatelskie niepostuszeristwo a obowigzek ponoszenia cigzaréw podatkowych. Wybrane
zagadnienia [w:] W stuzbie nauki prawa finansowego. Jubileusz obecnosci Profesora Jana Gtuchowskiego w Ka-
tedrze Finanséw i Prawa Finansowego Katolickiego Uniwersytetu Lubelskiego Jana Pawta II, red. A. Debinski,
A. Pomorska, P. Smolen, Lublin 2010, s. 97-110.

2 R. Rybarski, Nauka skarbowosci, Warszawa 1935, s. 218-236, za: A. Bernal, Zjawisko uchylania si¢ od
podatkéw dochodowych i metody jego ograniczania, Warszawa 2008, s. 16.

» J.E. Stiglitz, Ekonomia..., s. 818.
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fiscale) oznacza bezposrednie i umys$lne naruszanie prawa podatkowego polegajace
na podstepnym uchylaniu si¢ od wymiaru lub uiszczenia calosci lub czesci podatku®.
Mowi sie takze o przestepstwie wobec prawa, ktore jest popelniane w celu uniknigcia
opodatkowania lub zmniejszenia jego wysokosci®, a takze o unikaniu opodatkowa-
nia, przez co rozumie si¢ wykorzystywanie luk w prawie badz w miedzynarodowych
regulacjach, m.in. w ramach arbitrazu podatkowego w celu zmniejszenia wysokosci
podatku?®. P. Karwat okresla oszustwo podatkowe jako kategorie zblizong do uchyla-
nia si¢ od opodatkowania”. ].M. Gaudemet i J. Molinier wyrdzniaja nastepujace typy
oszustw podatkowych:

- zatajenie materialne przedmiotu podlegajacego opodatkowaniu,

- zatajenie rachunkowe polegajace na oszustwie w rachunkowosci, np. poprzez nie-
wykazywanie w rachunkowosci podatkowej danych rachunkowych wystepuja-
cych w rachunkowosci handlowej (rzeczywistej),

- zatajenie prawne polegajace ,,na zatajeniu rzeczywistej sytuacji prawnej poprzez
upozorowanie takiej operacji, ktora jest nizej opodatkowana”.

Dzialania te zwigzane sg czesto z tzw. szara strefa (ang. shadow economy, underground
economy). Na potrzeby analizy pojecia szarej strefy w literaturze anglosaskiej odrdznia sie
»uchylanie sie od opodatkowania w czystej postaci” (ang. pure tax evasion) od szarej
strefy. Dzialalno$¢ w ramach szarej strefy wiaze si¢ z dostawg towardw i $wiadczeniem
ustug, ktdre powstajg z czynnikow produkeiji takich jak praca, zarzadzanie, produkeja,
kapitat. Uchylanie si¢ od opodatkowania w czystej postaci jest wynikiem operacji fi-
nansowych przedsiewzietych w celu zatajenia przychodu®.

Prawo unijne odnosi si¢ do pojecia naduzycia prawa podatkowego (ang. abuse of law).
Jednak zamiennie uzywa si¢ takze pojec oszustwa podatkowego, uchylania si¢ od opo-
datkowania i unikania opodatkowania. Naduzycie prawa jest dziataniem w ramach
unikania opodatkowania. Traktat stanowi, ze Trybunat Sprawiedliwo$ci powinien za-
pewnic przestrzeganie prawa w zakresie jego wyktadni i stosowania Traktatu, co oznacza,
ze Trybunatl moze siega¢ do zasad ogdlnych prawa w interpretacji i stosowaniu prawa
unijnego, w tym takze doktryny naduzycia prawa. W ramach przeciwdzialania tzw. agre-
sywnemu planowaniu podatkowemu (ang. Aggressive Tax Planning — ATP) Komisja
Europejska stoi na stanowisku, ze docelowo powinno si¢ opracowa¢ wspoélng definicje

#* ].M. Gaudemet, J. Molinier, Finanse..., s. 583; M.. Lemonnier, Naduzycie prawa podatkowego w prawie
francuskim [w:] Miedzynarodowe unikanie opodatkowania. Wybrane zagadnienia, red. D. Gajewski, War-
szawa 2017, s. 185-194.

» M. Bouvier, Wprowadzenie..., s. 165-166.

% M. Bouvier, Wprowadzenie..., s. 166.

¥ P. Karwat, Obejscie prawa podatkowego. Natura zjawiska i sposoby przeciwdziatania mu, Warsza-
wa 2002, s. 27; E. Troup, Unacceptable Discretion: Countering Tax Avoidance and Preserving the Rights of
the Individual, ,Fiscal Studies” 1992/4, s. 129; T. Bowler, Countering Tax Avoidance in the UK: Which Way
Forward?, ,TLRC Discussion Paper” 2009/7, s. 10.

2 ] M. Gaudemet, ]. Molinier, Finanse..., s. 583-584.

# F. Schneider, D.H. Enste, The Shadow Economy. An International Survey, Cambridge 2002, s. 10.
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naduzycia prawa i tzw. czysto sztucznej struktury (ang. wholly artificial arrangements)>.
Wprowadzeniu norm powinno towarzyszy¢ zapewnienie $cistej wspolpracy miedzy
administracjg podatkowa Komisji i poszczegolnych panstw czlonkowskich, wymiana
najlepszych praktyk zgodnych z prawem UE oraz koordynacja w zwalczaniu naduzy¢.
Komisja Europejska i inne organy Unii Europejskiej podjely liczne inicjatywy w zakresie
dazenia do eliminacji zjawiska uchylania si¢ od opodatkowania i koordynacji polityki po-
datkowej panistw cztonkowskich majgce na celu wprowadzenie dobrych rzadow w dzie-
dzinie opodatkowania. Dotycza one takze oszustw podatkowych, szkodliwej konkurencji
podatkowej, compliance w podatkach, tzw. good governance w podatkach, wspotpracy
administracyjnej pomiedzy panstwami cztonkowskimi, korzystania z zaawansowanych
narzedzi IT w celu wykrywania oszustw podatkowych, wprowadzenia unijnego numeru
identyfikacji podatkowej (ang. Tax Identification Number — TIN). Komisja Europejska
w ramach walki z ATP zarekomendowata: po pierwsze, wprowadzenie do uméw o unika-
niu podwoéjnego opodatkowania klauzuli dotyczacej unikania opodatkowania, po drugie
za$ — przyjecie generalnej klauzuli dotyczacej unikania opodatkowania do przepisow
krajowych (ang. common general anti-abuse rule). Przedmiotowe propozycje dotycza
podatkéw dochodowych (ang. income tax), podatkéw od oséb prawnych (ang. cor-
poration tax), a takze w okreslonych sytuacjach — podatkéw od zyskéw kapitalowych
(ang. capital gains tax) oraz podatku u zrodta (ang. withholding tax) o rGwnowaznym
skutku do wczesniej wymienionych podatkéw. Celem propozycji dotyczacej umow
o unikaniu podwojnego opodatkowania jest unikniecie sytuacji, gdy odstepuje sie od
opodatkowania okreslonego dochodu, a jednoczesnie dany dochéd nie jest opodatko-
wany w drugim kraju bedgcym strong umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania.
Obejmuje to zwolnienia z podatku, pelng ulge podatkowg lub zerowg stawke podatko-
wa. W sytuacji gdy panstwo wprowadza zwolnienie podatkowe dochodu uzyskanego
w innej jurysdykeji podatkowej, w ktorej jednoczesnie nie podlega on opodatkowaniu,
taki dochod nie powinien by¢ zwolniony i powinien zosta¢ opodatkowany w danym
panstwie. W umowach o unikaniu podwdjnego opodatkowania zaleca si¢ wprowadzenie
ogodlnej normy przewidujacej, ze w przypadku, gdy umowa stanowi, ze dana pozycja
dochodu podlega opodatkowaniu tylko w jednym z umawiajacych si¢ panstw lub moze
by¢ opodatkowana w jednym z umawiajacych si¢ panstw, opodatkowanie takiej pozycji
przez drugie umawiajace si¢ panstwo wyklucza sie jedynie wowczas, gdy pozycja ta
podlega opodatkowaniu w pierwszym umawiajacym si¢ panstwie.

Prowadzi si¢ badania o etycznosci uchylania si¢ od opodatkowania, wykazujac, ze
w okreslonych sytuacjach takie zjawisko jest usprawiedliwione®. W naukach eko-
nomicznych w ramach badan poswigconych spotecznej odpowiedzialno$ci biznesu
(ang. Corporate Social Responsibility — CSR) akcentuje sie obowigzki zwigzane z pono-

*® Ch. HJI Panayi, International and European Tax Law, Oxford 2015.

1 1. Nasadyuk, R.-W. McGee, The Ethics of Tax Evasion: Lessons for Transitional Economies [w:] In-
ternational Taxation Handbook. Policy, Practice, Standards and Regulation, red. C. Read, G.N. Gregorio,
Oxford 2007, s. 291-310.
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szeniem na rzecz panstwa podatkéw?? oraz wdrazaniem procedur zgodnosci polityki
podatkowej przedsiebiorstw z przepisami prawa (ang. tax compliance)®. Pojecie uni-
kania opodatkowania przeciwstawia si¢ pojeciu postepowania zgodnego z przepisami
(tax compliance), co definiuje si¢ jako postepowanie majace na celu zaptate podatku we
wlasciwej wysokosci (nie wiekszej i nie mniejszej), we wlasciwym miejscu (wlasciwej
jurysdykeji podatkowej) i we wlasciwym czasie, przy czym zgtoszona do opodatkowania
czynnos$¢ zostala przedsiewzigta w zgodzie co do miejsca i formy z jej ekonomicznym
celem (istotg)*.

3. Reakcje prawodawcy na unikanie opodatkowania

Zjawisko unikania opodatkowania spotyka sie z reakcja prawodawcy. Proponuje si¢
szereg rozwigzan prawnych, ktére majg na celu przeciwdzialanie unikaniu opodat-
kowania czy jak w prawie unijnym - naduzywaniu prawa podatkowego®. Dotyczy to
réwniez miedzynarodowego prawa podatkowego, gdzie obserwuje si¢ zjawisko kup-
czenia traktatami (ang. treaty shopping) i wykorzystywania tzw. instrumentéw lub
struktur hybrydowych (ang. hybrid mismatch). Organizacja Wspolpracy Gospodarczej
i Rozwoju w dokumentach opublikowanych w lutym 2013 r. okresla te negatywne zja-
wiska mianem Base Erosion and Profit Shifting, a wigc wystepowaniem réznic miedzy
miejscem, gdzie prowadzona jest dziatalno$¢ gospodarcza lub realizowane inwestycje,
a miejscem, gdzie zyski sa wykazywane do opodatkowania. Towarzyszy temu zjawisko
szkodliwej konkurencji podatkowej*.

The Institute for Fiscal Studies oraz OECD definiuja tzw. generalne zasady dotyczace
przeciwdziatania unikaniu opodatkowania (ang. General Anti-Avoidance Rules - GAAR)
oraz ukierunkowane zasady dotyczace przeciwdziatania unikaniu opodatkowania
(ang. Targeted Anti-Avoidance Rules — TAAR, Specific Anti-Avoidance Rules)*. Pierw-
sze, majace charakter generalny, dotycza calego systemu podatkowego, drugie znajduja
zastosowanie w okreslonych sytuacjach, np. w okreslonym podatku od nieruchomosci*.
Normy te dotyczg nie tyle zjawiska uchylania si¢ od opodatkowania, ile unikania, ktore
to zjawisko z punktu widzenia uzyskiwanych dochodéw podatkowych budzetu panstwa

2 R.S. Avi-Yonah, Corporate Social Responsibility and Strategic Tax Behavior [w:] Tax and Corporate
Governance, red. W. Schon, Munich 2008, s. 183-198.

A Framework for a Voluntary Code of Conduct for Banks and Revenue Bodies, Sixth meeting of the
OECD Forum on Tax Administration, Istanbul, 15-16.09.2010.

** R. Murphy, Closing..., s. 24.

* D. Maczynski, Krajowe sposoby zapobiegania miedzynarodowemu unikaniu opodatkowania [w:] Mie-
dzynarodowe unikanie opodatkowania. Wybrane zagadnienia, red. D. Gajewski, Warszawa 2017, s. 209-224.

% A. Nowak-Far, Miedzynarodowa konkurencja podatkowa. Efekty jakosciowe i remedia [w:] Miedzy-
narodowe unikanie opodatkowania. Wybrane zagadnienia, red. D. Gajewski, Warszawa 2017, s. 185-194.

7 T. Bowler, Countering..., s. 10.

7. Shaw, J. Slemrod, J. Whiting [w:] Dimensions..., s. 1155; OECD, Corporate Loss Utilisation through
Aggressive Tax Planning, Paris 2011, s. 71-72.
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jest rowniez oceniane negatywnie. Z drugiej strony normy te sg istotnym ograniczeniem
w planowaniu podatkowym, gdyz wprowadzajg niepewnos$¢ co do oceny okreslonych
czynnosci przez organy podatkowe. W zaleznosci od ich konstrukeji moga limitowa¢
planowanie podatkowe?®.

W zakresie ustawodawstwa regulacje GAARs zostaly wprowadzone m.in. w Hiszpanii,
Portugalii, Francji, Belgi, Niemczech, Austrii, Szwajcarii, Szwecji, Finlandii, Wegrzech,
Stanach Zjednoczonych, Nowej Zelandii, Kanadzie, Australii, Chinach, Singapurze,
RPA, Turcji. W czeéci rozwigzan majg one charakter ogdlnosystemowy, w czesci sg
skierowane do wybranych podatkéw (TAAR), a w pozostalym zakresie nie obowiazuja.
Niekiedy (np. w Niemczech) przepisy GAARs majg charakter ostateczny, tzn. moga by¢
zastosowane, gdy inne przepisy ustaw podatkowych lub zasady wykladni nie pozwalajg
przeciwdziata¢ zjawisku unikania opodatkowania®.

W ramach analizy poszczegdlnych rozwigzan mozna wyrdznic¢ ich cechy wspdlne, ale
ktadg one nacisk na rézne elementy*. Dominuja podejscia, w ktérych kladzie si¢ nacisk
na naduzycie instytucji prawnych lub prawa (niem. Gestaltungsmissbrauch, ang. misuse
of the legal form, abuse of the legal form) lub na brak innych niz oszczednosci podatkowe
uzasadnionych korzysci ekonomicznych z zastosowanych czynnosci (np. w wyniku za-
stosowania testu celu ekonomicznego - ang. business purpose test). Dla uznania, Ze mamy
do czynienia z nielegalnym unikaniem opodatkowania, decydujagce znaczenie w regu-
tach GAARs ma brak uzasadnienia dla wyboru przez podatnika okreslonej czynnosci
lub zawarcie porozumienia, gdzie jedynym powodem dokonania czynnosci (zawarcia
porozumienia) jest obnizenie opodatkowania, co oznacza, ze nie ma innego uzasad-
nienia gospodarczego dla dokonanej czynnosci (zawarcia porozumienia) — tzw. zasada
bezpiecznego portu (ang. safe harbour rules). Spetnienie tych warunkéw powinno nastg-
pi¢ w okreslonym (jednym) czasie i miejscu. W wyniku zastosowania norm nastepuje
poréwnanie zastosowanych czynnosci do czynnosci wzorcowych, ktore sa typowe dla
osiggniecia tego samego skutku (efektu). Jednoczesnie uznaje sig, ze uzasadnieniem
dla danych czynnosci sg korzysci natury ekonomicznej, co w konsekwencji oznacza, ze
podatnik powinien je osiaga¢. Z oczywistych wzgledow taka korzyscig nie jest korzys¢
podatkowa. Jesli tylko ona wystepuje, to przy spetnieniu pozostatych warunkéw uznaje
sie, ze nastgpito nielegalne unikanie opodatkowania. Stusznie zauwaza sie, Ze poprzez
przyjecie w regulacjach GAARs sankcji podatkowej dla braku ekonomicznego celu poza
korzyscig podatkowa wprowadza sie trzypoziomowy zakres relacji prawa podatkowego
do prawa cywilnego i dzialan gospodarczych nastawionych na osiaganie zysku*?.

¥ V.R. Ruiz Almendral, Tax Avoidance..., s. 560.

0 A. Nita, Przeciwdzialanie obejsciu prawa podatkowego w Niemczech, Austrii i w Szwajcarii, referat
podczas konferencji pt. ,Czy i jaka klauzula przeciwko obejsciu prawa podatkowego jest potrzebna w Polsce”,
Ministerstwo Finansow, Wydzial Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego, Warszawa, 10.01.2012 .

' V.R. Ruiz Almendral, Tax Avoidance..., s. 561.

2 R. Knuutinen, Form and Substance in Income Tax Law [w:] Yerbook for Nordic Tax Research 2010,
red. J. Bolander, Copenhagen 2010, s. 279-282.
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Skutkiem wprowadzania regut dotyczacych unikania opodatkowania jest stosowanie
przez przedsiebiorcow okreslonej polityki w zakresie zarzadzania ryzykiem podat-
kowym. Towarzysza temu dzialania majace doprowadzi¢ do zgodnosci z regutami
podatkowymi, wykorzystywanie instrumentdw interpretacji podatkowych i tworzenie
struktur majacych na celu eliminacje ryzyka podatkowego (ang. compliance).

W systemach anglosaskich obok regulacji wyksztalcily sie doktryny orzecznicze, ktore
majg ten sam cel co wspomniane przepisy prawa®. W niektoérych regulacjach, w tym
w prawie unijnym, wprowadza si¢ przepisy adresowane do okreslonych podatkdow.
Obok dedykowanych przepiséw majacych na celu umozliwienie organom podatkowym
opodatkowania okreslonych czynnosci w sytuacji, gdy dochodzi do naduzycia prawa,
wprowadza si¢ rozne instytucje, ktére maja na celu ograniczenie transferu zyskow
(np. przepisy o cienkiej kapitalizacji — ang. thin capitalisation), szczegélne sytuacje doty-
czace opodatkowania, wylaczenia kosztéw uzyskania przychodéw w zakresie transakcji
dokonywanych miedzy podmiotami powigzanymi lub z podmiotami majacymi siedzibe
w krajach stosujacych szkodliwg konkurencje podatkowa lub bedacych tzw. oazami po-
datkowymi (niewspotpracujace jurysdykcje podatkowe, ang. tax havens, non-cooperative
jurisdictions)*, przepisy zapobiegajace cenom transferowym (ang. transfer pricing)*,
w tym zasade ceny rynkowej (ang. arm’s length principle - ALP), zasady dotyczace
kontrolowanych przedsiebiorstw zagranicznych (ang. Controlled Foreign Companies
- CFC), stosowanie, zamiast wylaczenia, metody proporcjonalnego odliczenia w niekto-
rych transakcjach transgranicznych czy obowiazki dotyczace raportowania transakeji,
ktore potencjalnie moga by¢ wykorzystywane do czynnosci charakteryzujacych si¢
naduzyciem prawa podatkowego (np. obowiazki notyfikacyjne w podatkowym syste-
mie brytyjskim)*. Przepisy dotyczace naduzycia prawa majace charakter kierunkowy
znajdziemy takze w traktatach o unikaniu podwdjnego opodatkowania?’. Podobne
cele majg przepisy dotyczace cienkiej kapitalizacji, reguty ograniczajace potracalnosé
odsetek oraz dotyczace ustalania wartoéci rynkowej i szacowania dochodu®, przepi-
sy dotyczace unikania opodatkowania przy uzyciu tzw. instrumentéw hybrydowych
(ang. anti-hybrid rules) oraz sztucznego zmniejszania bazy podatkowej (ang. anti-base

# B. Brzezinski, Anglosaskie..., s. 9; B. Brzezinski, Zasady wyktadni prawa podatkowego w krajach an-
glosaskich, Warszawa 2007, s. 131 in.

# Zalecenie Komisjiz 6.12.2012 r. w sprawie $rodkéw majacych na celu zachecenie paistw trzecich do
stosowania minimalnych norm dobrych rzadéw w dziedzinie opodatkowania (2012/771/UE) (Dz.Urz. UE
L 338,s.37).

* Szerzej E. King, Transfer Pricing and Corporate Taxation. Problems, Practical Implications and Proposed
Solutions, New York 2009; R. Feinschreiber, Transfer Pricing Methods. An Application Guide, New Jersey 2004.

* Szerzej OECD, Tackling Aggressive Tax. Planning through Improved. Transparency and Disclosure.
Report on Disclosure Initiatives, Paris 2011.

¥ Szerzej H. Litwinczuk, Naduzycie umow o unikaniu podwojnego opodatkowania i srodki zapobiegania
temu zjawisku [w:] Finanse publiczne i prawo finansowe. Realia i perspektywy zmian. Ksiega Jubileuszowa
dedykowana Profesorowi Eugeniuszowi Ruskowskiemu, red. L. Etel, M. Tyniewicki, Biatystok 2012, s. 461-469.

% A. Werner, J. Wierzbicki, Wartos¢ rynkowa jako element konstrukcji podatku a miedzynarodowe
uchylanie si¢ od opodatkowania [w:] Wybrane zagadnienia, red. D. Gajewski, Warszawa 2017, s. 185-194.
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erosion rules). Przedmiotowe instytucje sa szeroko opisywane w literaturze i stanowia
przedmiot interpretacji w orzecznictwie sgdowym, w umowach miedzynarodowych
o unikaniu podwdjnego opodatkowania.

Wspomniane przepisy CFC maja na celu zapobieganie unikaniu opodatkowania przez
przedsiebiorstwa majace siedzibe w danym panstwie poprzez przypisywanie dochodéw
spotkom zaleznym znajdujacym sie w krajach o niskim poziomie opodatkowania®. Przy
spelnieniu okreslonych warunkéw zyski spotki zaleznej sg opodatkowywane inaczej lub
dochdd zagranicznych spotek zaleznych wlacza sie do dochodu spétki dominujacej, ktdra
ma siedzibe w kraju, gdzie obowiazuja zasady CFC. W$rdd kryteriow dla zastosowania
tych zasad sg np.: odpowiedni stosunek kontroli podmiotu zaleznego, niska wysoko$¢
stawki podatku dochodowego stosowanego do podmiotu zaleznego, kreowanie przez
podmiot zalezny tzw. pasywnego dochodu (ang. passive income; zwykle jest to dochod
z praw intelektualnych, kapitalu, najmu, dzierzawy).

Przewiduje si¢ takze zasady dotyczace opodatkowania dochodéw spélek zagranicznych
(ang. controlled foreign company rules). Klauzule antyabuzywne zaczerpniete s3 z mo-
delu konwencji Organizacji Wspoétpracy Gospodarczej i Rozwoju w sprawie podatku
od dochodu i majatku (ostatnia wersja jest z 2010 r.). W umowach miedzynarodowych
o unikaniu podwdjnego opodatkowania mozna spotkac klauzule antyabuzywne, ktéore
majg na celu przeciwdzialanie zjawisku treaty shopping, czyli tzw. kupczeniu traktatami.
Przykladem takiej klauzuli jest klauzula beneficial owner (faktyczny wiasciciel/osoba
uprawniona), ktéra ma na celu pozbawienie uprawnien podmiotu nieuprawnionego,
ktory korzysta z przepiséw umowy o unikaniu podwoéjnego opodatkowania za posred-
nictwem innego podmiotu (ang. conduit company). Podobny cel maja postanowienia
dotyczace podmiotéw powigzanych, klauzule podlegania opodatkowaniu (ang. subject
to tax), postanowienia dotyczace spolek estradowych (ang. artiste companies), klau-
zula ograniczajaca korzysci umowne (ang. limitation of benefits), podejscie kanatowe
(ang. channelling approach) czy tzw. klauzula przejrzystosci (ang. look through approach).
W modelu konwencji OECD wskazano konkretne propozycje zapiséw dotyczacych
poszczegdlnych klauzul. Zasadniczo majg one na celu, podobnie jak w przypadku klau-
zuli beneficial owner, pozbawienie korzysci podatkowych oséb trzecich, ktore czerpia
korzysci ekonomiczne z preferencyjnego opodatkowania podmiotu podstawionego czy
konstrukeji prawnej/umownej pozwalajgcej na powstanie korzysci podatkowych w pan-
stwie Zrédta. Model konwencji OECD w przypadku kazdej z klauzul antyabuzywnych
zaleca wprowadzenie réwnolegle postanowien dotyczacych dzialania przez podatnika
w dobrej wierze. W sytuacji gdy podatnik udowodni, ze jego gltéwny cel zwigzany
z prowadzong dziatalno$cig gospodarczg i nabywaniem udzialdéw, akeji lub innego
mienia przynoszacego dochdd oparty byl na zdrowej motywacji ekonomicznej, a nie

% B. Kuzniacki, Skutecznos¢ polskich ogdlnych norm podatkowoprawnych jako narzedzi potencjalnie
stuzgcych zwalczaniu unikania opodatkowania przez wykorzystywanie kontrolowanych spétek zagranicznych,
»Torunski Rocznik Podatkowy” 2012, s. 30-59.
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motywacji nastawionej na uzyskiwanie ulg z umowy miedzynarodowej, to okreslone
klauzule antyabuzywne nie maja zastosowania. Obecnie w ramach OECD trwaja bardzo
zaawansowane badania dotyczgce zjawiska hybrydowego niedopasowania (ang. hybrid
mismatch) w zakresie opodatkowania dochodu. Mianem hybrid mismatch okresla sie
transakcje, ktére wykorzystuja réznice w opodatkowaniu pomiedzy poszczegélnymi
jurysdykcjami podatkowymi okreslonych instrumentéw finansowych, podmiotéow
czy transferéow. W materiatach OECD wyroéznia sig cztery typy porozumien w ramach
tzw. hybrid mismatch. Pierwszy to wykorzystanie instrumentéw finansowych (ang. hy-
brid instruments), ktére sa odmiennie traktowane w zakresie ich opodatkowania przez
rozne jurysdykeje podatkowe. Najczesciej roznice dotycza odmiennego opodatkowania
finansowania diugiem oraz kapitalem i wynikaja z okoliczno$ci determinowania tego fi-
nansowania z punktu widzenia formalnoprawnej lub ekonomicznej charakterystyki.
Drugi to wykorzystywanie podmiotéw hybrydowych (ang. hybrid entities). W przypadku
okreslonych jurysdykcji podmioty te s transparentne podatkowo, w innych jurys-
dykcjach za$ stanowig podmioty opodatkowane. Trzeci typ zwigzany jest z uznaniem
okreslonych uméw za majace charakter transferu wtasnosci (uprawnien) do okreslonych
aktywow z punktu widzenia prawa podatkowego, gdzie w innych jurysdykcjach tego typu
umowy nie sg uznawane za transfer aktywow. Czwarty typ zwiagzany jest z podwojnym
ijednoczesnym rozpoznaniem rezydencji podatkowej w dwoch réznych jurysdykejach
podatkowych. Pozwala to na rozliczenie strat podatkowych lub przychodéw w dwoch
podatkowych jurysdykcjach. Taka sytuacja wystepuje przykladowo, gdy podmiot posiada
siedzibe w jednym panstwie, o§rodek zarzadzania za$§ w drugim. W ramach prac OECD
obecnie przygotowuje sie projekt majacy na celu zaproponowanie modelu przepiséw
krajowego prawa podatkowego, ktére bedzie skutkowalo odmowg zastosowania korzysci
podatkowych w sytuacjach hybrid mismatch oraz wprowadzeniem zasad wspolpracy
miedzy administracja podatkowa w skali miedzynarodowej. Propozycje beda dotyczy¢
takze przeciwdzialania zjawisku treaty shopping i ujednolicenia klauzuli CFC.

4. Unikanie opodatkowania a opcje podatkowe

Od unikania opodatkowania nalezy odr6zni¢ dziatania podejmowane przez podatnika
w granicach prawa w ramach tzw. opcji podatkowych. W ich przypadku mozna méwi¢,
ze podatnik dokonuje planowania podatkowego czy tez tzw. optymalizacji podatkowe;.
Gdy wystapi okreslony przez ustawe podatkowg stan faktyczny, powstaje stosunek
podatkowoprawny oraz obowiagzek podatkowy. Obowiazek podatkowy jest abstrak-
cyjnym zobowiazaniem do poniesienia ci¢zaru finansowego w przypadku powstania
okolicznodci, z ktorymi prawo taczy takie skutki®. W sytuacji gdy w okreslonym stanie
faktycznym wystepujg okreslone fakty prawne, z ktérymi prawo podatkowe wigze

% C. Kosikowski, Postepowanie finansowe, Warszawa 1986, s. 52.
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